KARTELLAVTAL MASTE KUNNA
ANSES KONKURRENSRATTSLIGT
OGILTIGA I FORHALLANDE TILL
TREDJE MAN

Elisabeth Eklund*

Mojligheten att fi en domstol eller skiljenimnd att &sidositta ett avtal eller
avtalsvillkor pga. konkurrensrittslig ogiltighet av ett s.k. foljdavtal kan vara
kommersiellt mycket viktigt for det foretag eller den konsument som har ingdtt
foljdavtalet och som sjilv inte 4r part till det konkurrensstridiga agerandet. Det
kinns dirfor otillfredsstillande att det inte finns nigon klar svensk praxis i
denna friga. Frigan om konkurrensrittslig ogiltighet av f6ljdavtal eller i forhél-
lande till tredje man har som bekant varit fdremal for Hogsta Domstolens prov-
ning i NJA 2004 s. 804. I det s.k. Boliden-malet fann HD att f6ljdavtal till foljd
av samordnade forfaranden inte kan anses vara ogiltiga enligt konkurrenslagen
dven om HD ger en viss 6ppning for att ogiltighet kan féreligga under sirskilda
omstindigheter. EU-domstolen har dock bade fore och efter detta avgérande
uttalat att dven foljdavtal skall kunna omfattas av ogiltighetsbestimmelsen i
Artikel 101.2 FEUF. Frigan dr om Hogsta domstolen kan komma till en annan
slutsats for det fall frigan skulle provas pé nytt i ett annat sammanhang. Svea
hovritt har i tva nyligen avgjorda lagakraftvunna domar funnit att konkurrens-
rittslig ogiltighet foreldg i forehallande till de ifrigasatta avtalen men prévade
inte frigan om ogiltighet i férhallande till samordnande férfaranden. Advokat
Elisabeth Eklund pa Advokatfirman Delphi sammanfattar hir rittsliget och
kritiserar Hogsta Domstolens avgorande i Boliden-mélet i ljuset av EU-ritten.

*  Advokat, Advokatfirman Delphi.
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1. INLEDNING

Frigan om konkurrensrittslig ogiltighet debatterades intensivt bland béde aka-
demiker och praktiker bide fore och efter HDs avgérande i Boliden-malet.’
Frigan har nu aktualiserats igen i och med Svea hovritts avgéranden i mal nr
FT 7412-08 och FT 7415-08, Administration av litterira rittigheter i Sverige
. Mediearkivet Svenska Aktiebolag, domar av den 21 juni 2010 ("ALIS-
mailen”)? som ger svar pi vissa men inte alla de frigor som aktualiserades i sam-
band med HD:s avgorande i Boliden-malet, NJA 2004 s. 804.

HD:s dom kan kritiseras utifrin tre hiinseenden, nimligen att det dr mirk-
ligt att inte EU-ritten skulle vara tillimplig, foljdavtal bor som framgér nedan
triffas av ogiltigheten oavsett om konkurrensbegrinsningen ir hinforlig till ett
avtal eller ett samordnat férfarande och i vart fall borde férhandsavgorande ha
inhidmtats frin EU-domstolen.

I och med att ALIS-malet endast ger svar pa frdgan om att konkurrensrittslig
ogiltighet kan férekomma vid foljdavtal hinforliga till avtal men Svea hovritt
inte tar stillning till huruvida detta ir fallet dven for foljdavtal som bygger pa
samordnade forfaranden skulle jag inledningsvis som en parallell till Boliden-
mélet och ALIS-mélen vilja belysa frigan avseende konkurrensrittlig ogiltighet
av ett foljdavtal utifrin ett opublicerat skiljeforfarande dir omstindigheterna i
sak skiljde sig i mangt och mycket. Bakgrunden till den aktuella skiljetvisten var
foljande.

Bolaget X hade anlitat en uppdragstagare, Y, som skulle ge in en ansékan for
registrering av en immateriell rittighet. Uppdragstagaren Y agerade enlige X
grovt vérdslost vid utforande av sitt uppdrag, genom att inte inom en viss fore-
skriven tidsfrist ge in den aktuella ansskan vilket dsamkade X stor skada i och
med att mojligheten att registrera rittigheten dirmed gick forlorad. Nir X
pakallade skiljeforfarande och yrkade skadestdnd av Y invinde Y att Y enligt
sina allminna villkor hade en ansvarsbegrinsning som begrinsar skadan till Z
kr. Ansvarsbegrinsningen utgjorde en brikdel av det belopp som kunde antas
vara X:s framtida skada. De allminna villkoren Y tillimpade var en blékopia av

Foad Hoseinian, Féljdavtals giltighet — restriktiv eller systematisk lagtolkningsmetod?, ERT
2002 s. 749, Robert Moldén, Férutsittningar for foljdavtals ogiltighet — en replik, ERT 2003
s. 337, Jan Andersson, Ogiltighet, konkurrensritt och 6ppna dorrar — ldssmed eller bruks-
anvisningar?, ERT 2003 s. 815, Jan Andersson, HD, konkurrensbegrinsande avtal och f5ljd-
avtals ogiltighet, ERT 2005 s. 364. Se dven Erling Hjelmeng, Folgeavtaler i konkurrenseretten
— en kommentar till "Elleveransmalet”, JT nr 1 2005-06. Intressant lisning 4r vidare Profes-
sor Ulf Bernitz tv4 rittsutldtanden i Boliden-malet, daterade den 30 september 1998 respek-
tive 30 november 2001 som ingavs av Boliden. Birka Energi gav i sin tur ett rittsutldtande i
tvisten upprittat av docent Nils Wahl och professor Lars Pehrson, daterat den 23 januari
1998.

ALIS &verklagade domarna till Hgsta domstolen men 4terkallade éverklagandena fore det
att HD hade tagit stillning till frigan om provningstillstdnd.
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de allminna branschvillkor som hade utarbetats av Y:s branschférening och
vilka tillimpades generellt i branschen. Ansvarsbegrinsningen fanns trycke pd
baksidan av en generalfullmakt dir hela det allminna villkoret fanns atergivet
och t.ex. i brev dir Y bekriftade limnade uppdrag. Hade X velat férhandla om
andra villkor, dvs. férhandla bort den aktuella ansvarsbegrinsningen eller
begira att Y skulle ta en forsikring for X:s rikning, hade detta inneburit en 6kad
kostnad f6r uppdragets utférande.

De allminna villkoren i detta fall innebir, enligt min mening, ett konkur-
rensbegrinsande avtal/samordnat férfarande konkurrenter emellan,’ atmins-
tone svitt avser den aktuella ansvarsbegrinsningen. Det allminna villkoret
hade inkorporerats i ett avtal parterna X och Y emellan (diven om frigan om
detta var en giltig inkorporering i sig var tvistigt mellan parterna) och utgér sile-
des dven ett konkurrensbegrinsande foljdavtal vilket skall ogiltigforklaras enligt
2 kap. 6 § konkurrenslagen.

Innan jag nirmare diskuterar forutsittningarna for nir ett foljdavtal skall
anses konkurrensrittsligt ogiltigt anges nedan forutsittningarna for nir all-
minna avtalsvillkor kan anses konkurrensbegrinsande (punkten 2) samt all-
miint om konkurrensrittslig ogiltighet (punkten 3). Efter en diskussion kring
de EU-rittsliga forutsittningarna for ogiltighet av foljdavtal (punkten 4) kom-
menteras direfter NJA 2004 s. 804 (punkten 5). Direfter kommenteras Svea
hovritts avgérande i ALIS-mélen. Artikeln avslutas med ndgra reflektioner
kring konsekvenserna av om foljdavtal inte kan anses konkurrensrittsligt ogil-

tiga (punkten 6).

2. NAR KAN ALLMANNA AVTALSVILLKOR ANSES
KONKURRENSBEGRANSANDE?

2.1 EU-rittslig praxis avseende konkurrensbegrinsande avtalsvillkor

Att inte bara avtal och samordnade forfaranden till syfte att koordinera priser
utan dven dverenskommelser avseende avtalsvillkor kan vara konkurrensbe-
grinsande gér att utlisa direkt av Artikel 101.1 a) Fordraget om den Europeiska
Unionens Funktionssitt (FEUF) (tidigare Artikel 81.1. EG) dir det foreskrivs:

> I korthet kan anges foljande omstindigheter som stod for att de allminna villkoren var att

anse som konkurrensbegrinsande: (i) det var frigan om ett avtal/samordnat forfarande pga.
samarbete inom branschféreningen, vilken var att anse som en foretagssammanslutning, (ii)
de allminna villkoren syftade till att begrinsa konkurrensen och hade 4ven ett sidant resultat,
(iii) agerandet med upprittandet av de allminna villkoren hade en mirkbar effekt pga. den
héga anslutningsgraden for foreningens medlemmar, (iv) konkurrensen begrinsades genom
likriktade och prispaverkande villkor och (v) konkurrensen begrinsades pa den svenska mark-
naden.
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” Foljande iir oforenligt med den gemensamma marknaden och forbjuder: alla avial mel-

lan foretag, beslur av foretagssammanslumingar och samordnade forfaranden som kan

paverka handeln mellan medlemsstater och som har till syfte eller resultar atr hindra,

begriinsa eller snedvrida konkurrensen inom den gemensamma marknaden, sirskilt

sddana som innebir att

a) inkips- eller forsiliningspriser eller andra affirsvillkor direkt eller indirekt faststills,
[-..].” (min understrykning)

EU-domstolen har vid ett flertal tillfillen funnit att faststillande av andra affirs-
villkor stér i strid med artikel 101.1 FEUF. Som exempel ur praxis kan nimnas

foljande avgorande.
EU-domstolen fann i dom i FEDETAB-mélet* att:

”De bestimmelser som har antagits kollektive i fraga om betalningsfrister, sivil enligt
skrivelsen av den 23 december 1971 som inom ramen for rekommendationen, har
genom sitt innehdll dtminstone till syfte att pa ett méirkbart siitt begriinsa konkurrensen,
vilket dr tillviickligt for att de skall omfattas av forbudet i artikel 85.1 [nu artikel 81.1],
[-..J. (min understrykning)

Som exempel ur Kommissionens praxis mirks Kommissionens beslut i Vim-
polt’. Kommissionen uttalade dir foljande avseende allminna leveransbestim-

melser och betalningsvillkor (punkterna 34-35):

> The system of maximum discounts and standard delivery and payment terms [... ] have
the effect of preventing:

1. importers from attracting new customers by offering higher discounts or better deli-
very or payment terms; [...J"

Aven bestimmelser avseende leveransvillkor och betalningsfrister #r siledes att
anse som konkurrensbegrinsande enligt EU-rittslig praxis.

2.2 Svensk praxis avseende konkurrensbegrinsande avtalsvillkor

I och med att den svenska konkurrenslagen speglar bestimmelserna i Artikel
101 TFEU anges dven i 2 kap. 1 § p. 1 konkurrenslagen uttryckligen att andra

affirsvillkor kan vara konkurrensbegrinsande.

” Avtal mellan foretag iir forbjudna om de har till syfie att hindra, begriinsa eller sned-
vrida konkurrensen pd marknaden pa ett mirkbart siitt eller om de ger ett sddant resul-
tat.

Detta giiller siirskilt sidana avtal som innebir att 1. inkips- eller forsiliningspriser
eller andra affiirsvillkor direke eller indirekr faststiills, /. ..J.” (min understrykning)

4 Forenade malen 209-215 och 218/78, van Landewijck e.a. v. Commission (Fedetab) [1980]
ECR, punke 154.
> Vimpoltu, OJ L 200, 23/07/1983, punkterna 34-35.
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Marknadsdomstolen fick anledning att préva denna friga i det s.k. bensinkar-
tell-malet® dir den konstaterade att: ”Redan av Jforfatmingstexten i sdvil 6 § KL
[idag 2 kap. 1 § konkurrenslagen, min anmiéirkning] som artikel 81.1 i EG-fordra-
get framgir att avtal eller samordnade forfaranden angdende priser eller andra
affirsvillkor, vari bl.a. innefattas rabatter, anses siirskilt allvarliga.” (min under-
strykning)

Konkurrensverket har vid ett flertal tillfillen provat verenskommelser inom
ramen for branschforeningar sdvitt avser affirsvillkor, sirskilt inom ramen for
den tidigare prévningen av icke-ingripandebesked och ansékningar om undan-
tag, och funnit att dessa dr konkurrensbegrinsande. Det skall dock noteras att
vissa avtal pga. omstindigheterna har meddelats icke-ingripandebesked eller
undantag.”

Bland Konkurrensverkets avgoranden dir andra affirsvillkor har ansett std i
strid med 6 § konkurrenslagen (nu 2 kap. 1 § konkurrenslagen) mirks bl.a. fol-
jande. I beslut dnr 401/97, Svenska Elverksforeningen m.fl., dlades tvé foreningar
som samverkade om ett standardavtal for f6rsiljning av el att upphéra med sam-
arbetet som ansdgs std i strid med konkurrenslagen. Det var detta beslut som ir
bakgrund till det f5ljdavtal som sedermera provades i NJA 2004 s. 804. I beslut
dnr 1078/93, Foreningen Svenska Liromedelsproducenter, provades de allminna
leverans- och forsiljningsvillkor som féreningen utfirdade och rekommende-
rade. KKV beviljade inte undantag. I beslut dnr 1753/93, Sveriges Skohandlar-
forbund, provade Konkurrensverket ett samarbete avseende ett standardavtal
innehdllande en kassarabatt vilken inte beviljades undantag. I beslut dnr 993/
93, Wennergren-Williams m.fl. provades samverkan om ett avtal om normer for
utomhusreklam, innefattande annulleringsavgift f6r avbokning. Inte heller dir

meddelades det begirda icke-ingripandebeskedet.

MD 2005:7.

I beslut dnr 1764/93 beviljade KKV icke-ingripandebesked for Sveriges Textilhandlarefor-
bund, Sveriges Handelsagenters Férbund och Textilleverantérerna som rekommenderade sina
medlemsfretag att tillimpa gemensamma leverans- och betalningsbestimmelser (TK 91).
TK 91 inneholl allminna affirsvillkor avseende bl.a. order, ansvar for fel/reklamation, skade-
stind till konsument, befrielsegrunder och tvist. Bestimmelserna omfattade dock inte priser
eller rabatter och reglerade heller inte andra affirsvillkor som i nimnvird grad paverkade pris-
sittningen. Konkurrensverket fann att TK 91 inte innehall villkor som begrinsade konkur-
rensen pa den svenska marknaden eller fick sidan effekt. Ansékan om icke-ingripandebesked
beviljades. I beslut dnr 1107/97 beviljade KKV fornyelse av undantag (dnr 1259/93) for sam-
arbete om standardvillkor for sj6- och transportforsikring. Undantaget villkorades med att
det skulle anges tydligt att standardvillkoren endast var vigledande och att inga sjilvriskbe-
lopp skulle anges. I beslut dnr 1140/96 beviljades Truckpoolen, en branschférening for fore-
tag som levererar truckar och materialhanteringsutrustning, icke-ingripandebesked f6r Truck-
poolens allminna bestimmelser fér leveranser av truckar och materialhanteringsutrustning.
KKV fann att Leveransbestimmelserna efter modifiering avseende siljarens ritt till ersittning
for vissa kostnadsckningar efter offertdatum inte innehéll nigra konkurrensbegrinsningar.
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Svenska domstolar och KKV har séledes vid upprepade tillfillen ansett att
allminna avtalsvillkor kan anses vara konkurrensbegrinsande och i strid med

2 kap. 1 § KL.

3. ALLMANT OM KONKURRENSRATTSLIG
OGILTIGHET

3.1 Konkurrensrittslig ogiltighet enligt EU-rétten

EU-domstolen har fastslagit att Artikel 101(1) FEUF har direke effekt och ska-
par rittigheter for enskilda som domstolar och nationella konkurrensmyndig-
heter maste iaktta.® Om ett avtal inte uppfyller forutsittningarna for undantag
enligt Artikel 101(3) FEUF s4 dr det ogiltigt. I Artikel 101(2) FEUF anges att
”Avtal eller beslut som 4r forbjudna enligt denna artikel 4r ogiltiga.” Det behévs
inget beslut for att fastsla att ett avtal 4r ogiltigt utan ogiltigheten intrider med
automatik.” Dock har EU-domstolen fastslagit att ogiltigheten endast giller de
delar av avtalet som omfattas av Artikel 101(1) FEUF. De delar av avtalet som
inte omfattas av Artikel 101(1) FEUF faller utanfér EU-ritten och det dr upp
till den nationella domstolen om dessa bestimmelser kan dberopas eller inte.'

3.2 Konkurrensrittslig ogiltighet enligt konkurrenslagen

Nir ir ett konkurrensbegrinsande avtal ogiltigt i enlighet med 2 kap. 2 § KL?

Av 2 kap. 6 § konkurrenslagen framgér att " Avtal eller avtalsvillkor som éir for-
bjudna enligt 1 § dr 0gz'ltzga.”n

Vid en forsta anblick kan denna bestimmelse tyckas relativt okomplicerad
och iven helt naturligt inbegripa foljdavtal. Vad som komplicerar bilden ir
dock ett forarbetsuttalande, vilket som framgar nedan saknar logik.

I forarbetena till den gamla konkurrenslagen (1993:20) anges (prop. 1992/
93:56 s. 76) ”Enligt 3 § tredje stycket skall vad som siigs om avtal tillimpas ocksd

8 Se bl.a. mil 127/73 BRT v. SABAM [1974] ECR 51, mél C453/99, Courage v. Crehan,
[2001] ECR 1-6297.

9 Se 48/72, Brasserie de Haecht mot Wilken-Janssen, [1973] ECR 777 p. 26.

10" M3l 319/82, Société de Ciments et Betons v. Kerpen & Kerpen, [1983] ECR 4173.

I praxis har slagits fast att dven avtal i strid med forbudet mot missbruk av dominerande still-

ning omfattas av ogiltighet, se mél nr T 33-00, Staten genom Luftfartsverket mot Scandina-

vian Airlines Systems. Malet kommenteras av Ulf Bernitz i ERT 2003 s. 382 ff. Se d4ven NJA

2004 s. 735, vilket rérde frigan om Hogsta domstolen borde ha meddelat prévningstillscand

och inhidmtat forhandsavgdrande frin EU-domstolen vid LFV:s éverklagande av Géta hov-

ritts dom. HD, som beslutade att inte i drendet inhidmta forhandsavgsrande fran EU-dom-

stolen, avslog LFV:s klagan éver domvilla och ansékan om resning.
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pé beslut av foretagssammanslutningar och samordnade forfaranden av foretag. Ett
samordnat forfarande ger emellertid inte upphov till sadana riittsliga verkningar art
ogiltighetsregeln i denna paragraf kan bli tillimplig.

Motsvarade giiller beslut som inte iir rittsligt bindande. Bestimmelsen [i] denna
paragraf har déirfor betydelse bara niir det giiller avtal och rittsligt bindande beslut.”

I forarbetena till nya KL (prop. 2007/2008:135 s. 251) anges savitt giller
ogiltighetsbestimmelsen endast att “Paragrafen motsvarar tidigare 7 §. En under-
rubrik har forts in fore paragrafen.”

I forarbetena avskirs sdledes, utan nirmare motivering, ritten till konkur-
rensrittslig ogiltighet till f6ljd av foljdavtal i vildigt ménga situationer eftersom
sidana avtal typiskt sett dr baserade pa just samordnade forfaranden mellan
foretag eller inom en branschférening och inte avtal i konkurrenslagens
mening. For att visa pd orimligheten i lagstiftarens uttalande kan tas f6ljande
exempel. En kartell dr typiskt sett den mest allvarliga sortens konkurrensbe-
grinsning. Lt oss som exempel ta en kartell dir medlemmarna bide 6verens-
kommer om priser och delar upp marknader. Detta sker inte genom ett avtal
utan genom ett samordnat forfarande. Konkurrensbegrinsningen drabbar
givetvis kartellmedlemmarnas kunder negativt eftersom det leder till hégre pri-
ser for dem. Enligt det resonemang som férs i forarbetena till den gamla kon-
kurrenslagen skulle dock avtalen i férhéllande till kartellmedlemmarnas kun-
der, dvs. tredje man, inte kunna ogiltigférklaras eftersom det konkurrensbe-
grinsande agerandet i sig bygger pé ett samordnat forfarande och inte ett avtal.
Den enda méjligheten ir att kunderna istillet viljer att fora en skadestdndstalan
pa konkurrensrittslig grund. Som utvecklas nirmare nedan kan detta inte rim-
ligtvis ha varits lagstiftarens avsikt och str enligt min mening vidare i strid med

EU-rittslig praxis.

4. EU-RATTSLIG PRAXIS AVSEENDE KONKURRENS-
RATTSLIG OGILTIGHET AV FOLJDAVTAL

4.1 Konkurrensrittslig ogiltighet i forhallande till tredje man

Som anges ovan foreskriver Artikel 101.2 FEUF en ogiltighetsverkan for kon-
kurrensbegrinsande avtal men innehéller inte nigon sirskild skrivning i forhal-
lande till foljdavtal eller i forhéllande till tredje man.

EU-domstolen fann redan pd 1970-talet, i mél 22/71 12 (Béguelin, punkt 29)
att ogiltigheten giller dven i forhéllande till tredje man:

2 Dom av den 25 november 1971 i mal 22/71, Béguelin, REG 1971, s. 949, punkt 29.
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7 Since the nullity referred to in article 85(2) [numera Artikel 81 (2)] is absolute, an
agreement which is null and void by virtue of this provision has no effect as between the
contracting parties and cannot be set up against third parties”. (min understrykning)

Det aktuella avgorandet, som avsdg frigan om ogiltighet i ett exklusivt &terfor-
sljaravtal har dock av vissa forfattare kritiserats for att inte kunna utgora grund
for att grund for ogiltighet av foljdavtal.' En kritik som jag inte delar och som
ir felaktig, vilket jag menar framgar av EU-domstolens praxis nedan.

Att konkurrensrittslig ogiltighet maste anses gilla i foljdavtal stir in mer
klart om EU-domstolens praxis pa skadestindsomridet under de senaste &ren
beaktas.*

I EU-domstolens dom i mél 453/99, (Courage v. Crehan, punkt 22) fann

domstolen att

” Eftersom den ogiltighet som avses i artikel 85.2 [nu Artikel 101.2 FEUF] iir av tving-
ande karaktiir har ett avtal som dr ogiltigt enligr denna bestimmelse ingen verkan mel-
lan avralsparterna och kan inte giras giillande gentemot tredje man (se dom av den 25
november 1971 i ml 22/71, Béguelin, REG 1971, s. 949, punkt 29).” (min under-
strykning)

Med hinvisning till det ovan angivna Bégeulin-avgorandet fastslogs siledes 4n
en ging att ogiltiga avtal inte kan goras gillande mot tredje man. Denna princip
tog sig dn mer klart uttryck i EU-domstolens senare dom i Manfredi, de foren-
ade malen C-295/04 m.fl., dom av den 13 juli 2006, (punkterna 56-59).

Manfredi-milet var en begiran om férhandsbesked frin en italiensk domstol
som avsig frégan om det var mojligt att fora en skadestdndstalan pd konkurrens-
rittslig grund.

Denna dom ir av sirskilt intresse eftersom frégorna hade uppkommit i sam-
band med talan om ersittning som bl.a. Vincenzo Manfredi hade vickt mot
Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA for att fi forsidkringsbolaget att aterbetala
héjningar av premier for obligatoriska ansvarsforsikringar, dvs. trafikforsik-
ringar, avseende skador orsakade av bilar, fartyg och mopeder dd dessa hoj-
ningar genomforts med hjilp av en konkurrensbegrinsande samverkan som
den nationella italienska konkurrensmyndigheten hade forklarat vara otillaten.
Det var sdledes friga om att ogiltigforklara foljdavtal till en kartellgverenskom-
melse eller ett samordnat forfarande inom bilférsikringssektorn. EU-domsto-
len uttalade sig saledes dven vad gillde ogiltighetsaspekter av ett konkurrensbe-
grinsande avtal respektive samordnat férfarande (punkterna 56-59):

Se bl.a Foad Hoseinian, Foljdavtals giltighet — restriktiv eller systematisk lagtolkningsmetod,
ERT 2002 s. 754.

Courage v. Crehan-malet 8beropas av Professor Ulf Bernitz i ovan nimnda rittsutldtande
daterat den 30 november 2001, s. 3 ff. som stdd for att konkurrensrittslig ogiltighet skall
kunna foreligga i foljdavtal.
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”Det skall inledningsvis erinras om ast avtal och bestut som Gr forbjudna enligt artikel
81 EG [nu Artikel 101 FEUF] Gven iir ogiltiga enligt artikel 81.2 EG [nu Artikel 101.2
FEUF].

Denna ogiltighet, som var och en kan dberopa, iir tvingande for ritten si fort till-
limpningsvillkoren for artikel 81.1 EG [nu Artikel 101.1 FEUF] iir uppfyllda och avta-
let i fraga inte kan beviljas undantag enligt artikel 81.3 EG [nu Artikel 101.3 FEUF]
(se, betriiffande denna sista punkt, bland annat dom av den 9 juli 1969 i mail 10/69,
Portelange, REG 1969, 5. 309, punkzt 10). Eftersom den ogiltighet som avses i artikel
81.2 EG [nu Artikel 101.2 FEUF] iir av tvingande karaktir bar etr avtal som éir ogiltigt
enligt denna bestiimmelse ingen verkan mellan avtalsparterna och kan inte giras gil-
lande gentemot tredje man (se dom av den 25 november 1971 i mél 22/71, Béguelin,
REG 1971, 5. 949, punkt 29). Denna ogiltighet kan dessutom berora alla verkningar
av avtalet eller beslutet, sdviil bakdt som framdt i tiden (se dom av den 6 februari 1973
i mdl 48/72, Brasserie de Haecht, REG 1973, s. 77, punkt 26, svensk specialutgiva,
volym 2, 5. 67, och domen i det ovannimnda maler Courage och Crehan, punkr 22).

Sdsom domstolen erinrat om ovan i punkt 39 har artikel 81.1 EG [nu Artikel 101.1
FEUF] direkt effekt i forhillandena mellan enskilda och ger réittigheter for enskilda som
de nationella domstolarna iir skyldiga att skydda.

Av detta foljer att var och en har ritr att infor domsrol dberopa art artikel 81 EG [nu
Artikel 101 FEUF] bhar dsidosatts (se domen i det ovannimnda miler Courage och Cre-
ban, punkr 24) och dirmed att en sverenskommelse eller ett forfarande som dr forbjuder
enligt denna bestimmelse Gir ogiltigr.” (mina understrykningar)

Utifrdn EU-domstolens domslut, sirskilt mot bakgrund av dess sammanhang,
foljer klart ate det 4r majlige ace f3 et foljdaveal ogiltigforklarat pd konkurrens-
rittslig grund. I och med att domstolen uttalar sig i forhallande till bide avtal
och samordnade f6rfaranden, torde det inte réda ndgon tvekan om att samord-
nade forfaranden, till skillnad mot vad HD har uttalat, kan omfattas av ogiltig-
heten.

5. KOMMENTARER AVSEENDE HD:S DOM 1
BOLIDEN-MALET, NJA 2004 S. 804

5.1 Bakgrund till HD:s dom

Bakgrund till tvisten i HD kan kort sammanfattas enligt foljande.

Den 13 december 1992 triffade Boliden ett elleveransavtal med Korsnis AB,
enligt vilket Boliden férband sig att kopa hela elkraftsbehovet for en viss gru-
vanliggning under &ren 1992 till och med 1996 av elleverantéren Korsnis.
Leverantor enligt avtalet blev sedermera Fortum (tidigare Stockholm Energi AB
och Birka Virme Stockholm AB). Enligt avtalet bestimdes elpriset utifrin en
tariff. Till elleveransavtalet fogades standardavtalet EL AV-H-88 som i artikel
27 foreskrev att elpriset skulle justeras i enlighet med dndrade skatter och avgif-
ter, det var alltsd friga om en s.k. prisoverviltringssklausul. Bakgrunden till tvis-
ten var de tvd skattehdjningar pé el som intriffade under &r 1996 och som till
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foljd av artikel 27 i parternas avtal belastade Boliden men som bolaget inte
ansdg sig betalningsskyldigt for. Boliden gjorde bl.a. gillande att artikel 27 i
parternas avtal var ogiltig enligt 7 § konkurrenslagen (nu 2 kap. 6 § konkur-
renslagen) och dven enligt artikel 81.2 EG (nu Artikel 101.2 FEUF). I denna
del byggde Bolidens talan pi foljande omstindigheter. Fortum hade tillsam-
mans med andra elleverantérer och medlemmar i branschféreningar pé elmark-
naden samverkat om elpriset genom att utarbeta, tillhandahalla och i &vrigt
verka for forevarande standardavtal och den diri intagna priséverviltringsklau-
sulen. Klausulen reglerade konkurrensstridigt hur dndrade sirskilda skatter och
avgifter skulle pdverka det avtalade elpriset. Detta samarbete var ett enligt 6 §
konkurrenslagen (nu 2 kap. 1 § konkurrenslagen) konkurrensbegrinsande sam-
arbete mellan féretag som hade formen av ett samordnat férfarande. Standard-
avtalet EL AV-H-88 med den diri intagna priséverviltringsklausulen inkorpo-
rerades i parternas avtal som en direkt f6ljd eller som ett led i detta forbjudna
samarbete. Som himtad frin det nimnda férbjudna prissamarbetet var pris-
overviltringsklausulen i parternas avtal ocksd foérbjuden enligt 6 § konkur-
renslagen (nu 2 kap. 1 § konkurrenslagen) och dirfor ogiltig enligt samma lag.
Fortum hivdade 4 sin sida att branschféreningarnas horisontella férfarande
rorande standardavtalet EL AV-H-88 och den diri intagna artikel 27 inte var
forbjudet enligt 6 § konkurrenslagen (nu 2 kap. 1 § konkurrenslagen). Dess-
utom gjorde Fortum gillande att endast avtalsvillkor som i sig strider mot 6 §
(nu 2 kap. 1 § konkurrenslagen) kunde drabbas av ogiltighet enligt 7 § (nu
2 kap. 6 § konkurrenslagen) samma lag samt att férevarande klausul, som ingd-
ende i parternas elleveransavtal, inte omfattades av férbudet enligt 6 § (nu
2 kap. 1 § konkurrenslagen).

5.2 HD:s bedémning

Det kan inledningsvis noteras att HD, i min mening felaktigt, inte ansdg att
samhandelskriteriet var uppfyllt i den aktuella situationen varfér HD avslog en
begiran om inhimtande av férhandsbesked frain EU-domstolen.

Vad som ir viktigt att konstatera dr att HD inte helt stingde dérren till att
konkurrensrittslig ogiltighet kan féreligga i foljdavtal utan uttalade att ” Frigan
torde inte heller kunna besvaras generellt utan bero bl.a. av vilken koppling som
finns mellan det forbjudna avtalet och foljdavtalet samt av vilken vikt som i det
enskilda fallet skall ges dr der offentligriitisliga intresser av en fungerande konkur-
rens.” (s. 825).

HD fann dock inte att omstindigheterna var sidan att ogiltighet skulle fore-
ligga i det aktuella fallet. Domstolen uttalade bl.a. foljande:

”Ett samarbete som det som resulterade i det nu aktuella standardavtaler ger inte i sig
upphov till ett mellan deltagarna gillande avtal eller bindande beslut och diirmed inte
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till sddana riittsliga verkningar atr ogiltigher enligt 7 § konkurrenslagen [nu 2 kap. 6 §
konkurrenslagen] kan folja. De konkurrensritisliga pafolider som kan drabba dem som
medverkar i etr forbjudet samordnar forfarande dr konkurrensskadeavgift och skade-
stand. Dessutom kan en pdgiende bvertridelse av 6 § samma lag [nu 2 kap. 1 § konkur-
renslagen] stoppas genom ett dliggande av Konkurrensverket. Ett sddant dliggande stop-
pade branschforeningarnas samarbete med att utarbeta, tillhandabilla och verka for en
senare version av forevarande standardavtal (EL 95 N), vad avser diiri intagen prisjus-
teringsklausul.

Som framgitt ovan dr det enligt lydelsen av 7 § konkurrenslagen [nu 2 kap. 6 § kon-
kurrenslagen] endast avtal eller avtalsvillkor som omfattas av forbudet i 6 § samma lag
[nu 2 kap. 1 § konkurrenslagen] som triffas av ogiltighet. Som utgingspunkt bir folj-
aktligen det kraver uppstiillas att avtal eller avialsvillkor i sig mdste strida mot 6 § [nu
2 kap. 1 § konkurrenslagen] for ast triffas av ogiltigher. Omstindigheterna i det nu
aktuella faller Gr inte sidana att det finns skil att fringd det kraver. HD saknar siledes
i detta sammanhang anledning att ra stiillning till huruvida branschforeningarnas sam-
arbete, som Boliden pdstétt, var forbjudet enligt 6 § konkurrenslagen [nu 2 kap. 1 § kon-
kurrenslagen].

Som ingdende i parternas avtalsforbéllande kan forevarande prisjusteringsklausul,
betrakrad isolerad, inte vara forbjuden enligr 6 § konkurrenslagen [nu 2 kap. 1 § kon-
kurrenslagen]. Den dr alltsd inte ogiltig enligr 7 § samma lag [nu 2 kap. 6 § konkur-
renslagen].”

5.3 Kommentarer kring HD:s domskal

Det finns ett antal uttalanden i HD:s domskal som ir virda att kommentera
och i vissa fall kritisera. Dels for att analysera i vilka situationer HD kan tinkas
komma till en annan slutsats och faststilla att konkurrensrittslig ogiltighet fore-
ligger f6r hela eller delar av ett foljdavtal, dels for att peka pd det ologiska i reso-
nemanget i vissa delar. I vissa delar gor jag en parallel med det i punkten 1 ovan
angivna skiljedomsfallet for att visa pd hur HD:s bedémning hade kunnat se
annorlunda ut om omstindigheterna hade varit annorlunda.

HD uttalade i Boliden-mélet bl.a. att ”Frdgan huruvida ogiltighet enligt 7 §
konkurrenslagen omfattar iven s.k. folidaval iir omstridd i den juridiska litteraru-
ren [...] Fragan torde inte heller kunna besvaras generellt utan bero bl.a. av vilken
koppling som finns mellan det forbjudna avtalet och foljdavtalet samt av vilken vikt
som i det enskilda fallet skall ges it det offentligriittsliga intresset av en fungerande
konkurrens” (s. 825). Som anges ovan dppnar siledes HD upp f6r att konkur-
rensrittslig ogiltighet skulle kunna foreligga vid foljdavtal till konkurrensbe-
grinsande avtal.

Frigan ir séledes vilken koppling som fanns mellan det férbjudna avtalet
och foljdavtalet i Boliden-maélet? Som anges ovan var den ifrdgasatta prisover-
foringsklausulen i Boliden-mélet del av ett storre foljdavtal mellan parterna, vil-
ket i sig inte byggde pa ett avtal utan ett forbjudet samordnat forfarande (ett s.k.
agreed document).
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Det kan konstateras att i det ovan angivna skiljedomsfallet (se punkten 1
ovan) var det istillet friga om allminna branschvillkor som i sig utgjorde hela
foljdavtalet. Det aktuella standardvillkoret i skiljedomsfallet innehsll en an-
svarsbegrinsning som var ett ensidigt standardavtal som hade upprittats av
uppdragstagarens Y:s branschférening genom ett avtal. Ansvarsbegrinsningen
var ensidig for uppdragstagaren Y som var del i den aktuella "branschkartellen”
och drabbade siledes tredje man (dvs. Bolaget X) samtidigt som det var upp-
dragstagaren Y som ridde 6ver sin egen vérdsloshet (dvs. den skada som upp-
kom pga. att uppdragstagaren Y inte fullgjorde sitt uppdrag i tid, och vilken
skada Y sedan hivdade vara foremdl for den aktuella ansvarsbegrinsningen).
Den aktuella klausulen kunde inte heller antas ha blivit resultatet av en indivi-
duell forhandling parterna emellan. Enligt min mening foreldg siledes en
mycket starkare koppling mellan det konkurrensbegrinsande avtalet och foljd-
avtalet i "skiljedomsfallet” 4n vad det gjorde i Boliden-mélet vilket skulle kunna
tala for att HD hade kunnat komma till ett annorlunda slut i en sddan situation.

Vad giller det forhallandet att det var friga om ett samordnat forfarande
uttalade HD i NJA 2004 s. 804 att i det aktuella fallet kunde konkurrensrittslig
ogiltighet inte komma i friga eftersom det var friga om ett icke-bindande sam-
ordnat férfarande. HD angav att:

" Ett samarbete som det som resulterade i det nu aktuella standardavtaler ger inte i sig
upphov till ett mellan deltagarna gillande avtal eller bindande beslut och diirmed inte
till sdédana rittsliga verkningar att ogiltigher enligt 7 § konkurrenslagen [nu 2 kap. 6 §
konkurrenslagen] kan folja.”

Det ir i denna del som jag anser att HD gér en logisk tankevurpa i och med att
detta innebir att foljdavtal till kartellavtal — som ju typiskt sett bestdr av sam-
ordnade férfaranden och inte avtal i konkurrensrittslig mening, dven om det
ocksa kan vara fallet — aldrig skulle omfattas av konkurrensrittslig ogiltighet.
Aven om denna tankevurpa har stod i de svenska forarbetena till konkurrensla-
gen kan dessa som framgir ovan inte ha féretride framfér EU-domstolens
praxis. Frigan 4r dock om HD hade kommit till ett annat slut om det hade varit
friga om ett bindande avtal som hade lett till framtagande av den aktuella pris-
overviltringsklausulen? Jag tror inte det utifrin sakomstindigheterna men detta
uttalande dr i sig mycket viktigt eftersom det krivs mycket f6r att HD vid ett
senare tillfille skall fring3 sin tidigare praxis.

Enligt min mening gor HD en ytterligare logisk kullerbytta d& domstolen
uttalar att "Som ingdende i parternas avtalsforbillande kan forevarande prisjuste-
ringsklausul, betraktad isolerad, inte vara forbjuden enligt 6 § konkurrenslagen [nu
2 kap. 1§ konkurrenslagen]. Den ir alltsi inte ogiltig enligr 7 § samma lag [2 kap.
6 § konkurrenslagen].”

Enligt min mening innebir det att om denna princip skulle tillimpas dven i
framtida tvister sa dr det f3 foljdavtal som skulle anses ogiltiga eftersom en klau-
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sul som 4r konkurrensbegrinsande konkurrenter emellan sillan blir det d& den
betraktas 16srycke i ett senare vertikalt led, t.ex. i ett leveransavtal, uppdragsavtal
eller dterforsiljaravtal. Atc uppstilla ett krav pd att konkurrensbegrinsningen
skall vara konkurrensbegrinsande dven 16sryckt ur sitt ssmmanhang i ett senare
led ter sig dérfor inte rimlig.

En ytterligare faktor som HD avsig avgorande vid bedémningen var der
offentligrittsliga intresset av en fungerande konkurrens. HD kommenterade dock
aldrig uttryckligen detta kriterium.

En annan omstindighet som inte framgir av HD:s domskil men som fir
antas ha firgat bedomningen torde vara att HD troligtvis inte hade nigot med-
lidande med kiranden, Boliden, som ville &sidositta en prisoverviltringsklausul
for att undgd en prishdjning pga. hojda skatter samtidigt som klausulen dven
kunde tolkas till forman for Boliden om det var friga om en skattesinkning.
Klausulen far saledes anses vil avvigd. P4 sa vis kan det tyckas mycket olyckligt
att det enda mél som har prévats avseende konkurrensrittslig ogiltighet i Hog-
sta domstolen byggde pa sd pass déliga faktiska forutsittningar dir Boliden
framstdr som girigt d4 det annars snarast fir anses vara legio att prisovervilt-
ringsklausuler som den akrtuella dr acceptabla parterna emellan. Att detta far
antas vara HD instillning framgdr inte i den konkurrensrittsliga provningen
men vil i dess provning enligt 36 § avtalslagen:

"I detta sammanhang framstir inte klausulens riskfordelning av prisforindringar till
foljd av skatter och avgifter som négon snedbelastning, sirskilt som klausulen skulle
kunna foranleda sévil en sinkning som en hijning av priset och di ingen av parterna
[forfogar Gver eventuella forindringar av skatter och avgifter” (s. 825).

6. SVEA HOVRATTS AVGORANDEN I ALIS-MALEN
6.1 Bakgrund

Som framgir nedan har Svea hovritt haft anledning att nyligen préva frigan om
konkurrensrittslig ogiltighet och kom da till slutsatsen att konkurrensrittslig
ogiltighet foreldg i det aktuella fallet vilket innebar att kiranden, ALIS, inte
ansdgs ha taleritt att yrka ersittning for kiranden, Mediearkivets, upphovsritts-
liga anvindning av tidningsartiklar.

Bakgrunden i malet var f6ljande. Kiranden, ALIS, ir en ideell férening som
bildades ar 1995 av intresseorganisationerna Liromedelsforfattarnas Férening,
Svenska journalistforbundet, Sveriges Dramatikerférbund och Sveriges Férfat-
tarforbund. ALIS har till uppgift att tillvarata dramatikers, forfattares, dversit-
tares och journalisters upphovsrittsliga intressen i enlighet med upphovsritts-
avtal mellan respektive intresseorganisation och upphovsmin/rittighetshavare,
eller genom avtal direkt med ALIS, avseende forvaltningen av upphovsritten till
upphovsmannens offentliga/utgivna verk. I ALIS forvaltningsuppdrag ingér att
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triffa avtal om nyttjande av verken samt att inkassera och fordela ersittningen
for sidant nyttjande. I uppdraget ingar ocksé att 6vervaka att intring inte sker
i sddana rittigheter som ALIS férvaltar samt att beivra intring. ALIS har for-
valtningsuppdrag frin ca 3000 upphovsmin och rittighetsinnehavare inom det
licterdra omradet. Totalt pi omrddet finns ca 20 000 rittighetshavare. ALIS
ville dock inte upplysa om vilka upphovsmin foreningen féretridde och for-
handlade endast om individuella avtal.

Svaranden, Mediearkivet, forvaltar en Internetbaserad informationsdatabas,
som innehéller redaktionellt, tidigare publicerat material frin tidningar, nyhets-
byrier och andra medieféretag. Mediearkivet siljer abonnemang som méjliggor
sokning bland de artiklar som ingdr i databasen. Fér varje text som abonnenten
tar del av tar Mediearkivet ut ytterligare ersittning, utéver abonnemangsavgif-
ten.

De speciella omstindigheter under vilka ALIS verkade innebar att ALIS
ansdgs agera i strid med forbudet mot konkurrensbegrinsande samarbete i kon-
kurrenslagen genom sina anslutningsavtal. Det kan redan inledningsvis konsta-
teras att ALIS verksamhet skiljer sig frin andra traditionella upphovsrittsorga-
nisationer som STIM och Bonus Presskopia. Tingsritten noterar bl.a. f5l-
jande:"

> Till skillnad frin tex. STIM och Bonus Presskopia har ALIS enligt egna uppgifter

2 400 anslutna upphovsmiin, vilket utgor en mycket liten del av nu aktuella rittighets-

innehavare. Man kan jimfora med ALIS stifiarorganisationer som tillsammans bhar sver

20 000 medlemmar.

Licenser fran t.ex. STIM limnas pa likalydande villkor och till forutbestimda tarif-
fer med relativt blygsamma erséittningsbelopp per verksanvindning. ALIS upplitelser, &
andpra sidan, bhar gjorts mot betydande ersiittningsbelopp, dr pifallande f3, har foregitts
av forhandlingar i varje enskilt fall och har inte avsett anviindning av etr storre antal
verk utan i det stora flertalet fall ett i siinder. Inte heller anvindningen av verken dir stan-
dardiserad utan kan vara olika frin fall till fall. ALIS ér ingen collecting society i tradi-
tionell mening.

Till detta kommer att upphovsmiinnens upplitelser till ALIS Gr exklusiva, vilket
ytterligare forstirker den konkurrensbegrinsande effekten av anslutningsavtalen. Rittig-

hetsinnehavarna kan alltsi inte kontrahera pd egen hand vilket tipper till den sista mij-
ligheten till priskonkurrens.”

Bakgrunden till de tvd tvisterna i ALIS-malen var féljande. I mal nr FT 7415-
08 hade ALIS stimt Mediearkivet for ersittning for utnyttjande av en artikel av
Johanna Glad i tidningen Visterbottens-Kuriren. Artikeln hade 6verforts frin
tidningen till Mediearkivets databas. Viren 2004 tecknades avtal mellan & ena
sidan ALIS, Sveriges Forfattarforbund, Svenska Journalistfsrbundet, Sveriges
Dramatikerférbund och Sveriges Liromedelsforfattares Forbund, och & andra

5 Se's. 10-11 i Stockholms tingsritts domar, mal nr FT 27829-06 och FT 2875-06, av den
26 augusti 2008.
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sidan Mediearkivet, om nyttjande av frilanstexter pa Internet t.o.m. den 31
december 2004. Verket omfattades av avtalet. Efter den 31 december 2004
hade det inte funnits nagot avtal mellan parterna.

I det parallella mélet FT 7412-08 hade ALIS stimt Mediearkivet for ersitt-
ning for utnyttjande av den svenske poeten Gunnar Ekeléfs verk. Borés Tid-
ning publicerade den 23 mars 2002 — olovligen — Gunnar Ekelofs dikt O
dod”. Samma dag overfordes verket till Mediearkivets databas. Vid den tid-
punkten gillde mellan bl.a. ALIS och Mediearkivet ett avtal om nyttjande av
frilanstexter pd Internet. Avtalet, som omfattade texten innehéllande Gunnar
Ekeléfs ovan nimnda dikt, upphérde att gilla den 31 december 2004.

ALIS yrkade dels skiligt vederlag om totalt 7 952 kr jimte rinta respektive
10 197 kr jimte rinta avseende utnyttjandet av de upphovsrittsligt skyddade
verken, dels ersittning for annan forlust.

De yrkade beloppen avseende skilig ersittning motsvarar enligt ALIS vad
Mediearkivet skulle ha fitt betala for att f2 en licens att utnyttja verket pa det
sitt som skett.

Mediearkivet bestred ALIS rit till ersittning. Som grund angavs att upp-
hovsrittshavarnas anslutningsavtal med ALIS var ett led i ett konkurrensbe-
grinsande avtal eller samordnat forfarande mellan till ALIS anslutna frilans-
journalister och andra till ALIS anslutna frilansjournalister och andra rittighets-
havare i egenskap av foretag i strid med 6 § konkurrenslagen (nu 2 kap. 1 §
konkurrenslagen). De avtal varigenom upphovsmin och 6vriga rittighetshavare
ansluter sig till samarbetet hivdades dirfor vara ogiltiga enligt 7 § konkurrensla-
gen (nu 2 kap. 6 § konkurrenslagen) och férutsittningarna fér undantag enligt
8 § konkurrenslagen (nu 2 kap. 2 § konkurrenslagen) eller artikel 81.3 EG (nu
Artikel 101.3 FEUF) var inte uppfyllda. Avgérande f6r undantagsfrigan hivda-
des vara om organisationen ifrga representerade i princip alla relevanta rittig-
hetsinnehavare. ALIS hade enligt egna uppgifter 2 400 anslutna upphovsmin,
vilket utgjorde en mycket liten del av de aktuella rittighetsinnehavarna, dir det
kan jimforas med ALIS stiftarorganisationer som tillsammans hade ver 20 000
medlemmar. Mediearkivet hivdade dirfor att ALIS saknade rite ate foretrdda
de i mélen aktuella rittigheterna. Mediearkivet angav vidare att nigon skyldig-
het att utge skiligt vederlag eller ersittning for lidande och annat forfing inte
foreldg eftersom ALIS trots uppmaningar dirtill hade vigrat att medverka till
att identifiera sidant material i Mediearkivet som enligt ALIS uppfattning var
oklarerat eller eljest vidta dtgirder som kunde gora det mojligt for Mediearkivet
att radera sidant material.'®

Utifrdn att det 4r otilldtet f6r konkurrenter att direke eller indirekt fastsilla
inkops- eller forsiljningspriser provade Svea hovrite skiligheten av det vederlag

16 Ses. 4 i Stockholms tingsritts domar, mal nr FT 27829-06 och FT 2875-06.
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som ALIS begirde av Mediearkivet. Mot bakgrund bl.a. av HD:s dom den 5
mars 2010 i mél nr T 3440-08 dir skilig ersittning for ett fotografi som under
viss tid varit tillgingligt for allminheten pa Internet ansigs vara 400 kr fann
hovritten sammantaget att de ersittningsnivder som ALIS tillimpat framstod
som alltfor hoga.'”

Enligt hovritten utgjorde savil anslutningsavtalen mellan ALIS och stiftar-
organisationerna respektive rittighetshavarna som faststillandet av prisnivierna
avtal i konkurrensrittslig mening. Hovritten delade ALIS synpunke att dess
existens som kollektiv rittighetsforvaltare i sig inte kunde angripas med st6d av
konkurrensritten men understok att vad hovritten hade att prova var bl.a.
huruvida wtivandet av den kollektiva forvaltningen — diri inbegripet anslut-
ningsavtalen — kunde angripas konkurrensrittsligt.'®

Efter att ha konstaterat att det var friga om ett konkurrensbegrinsande avtal
fann hovritten foljande vad giller frigan om konkurrensrittslig ogiltighet.'

Hovritten hirledde inledningsvis ritten till att yrka ogiltighet av ett foljd-
avtal till EU-domstolens praxis:

"Foljden av en otilliten konkurrensbegrinsning ir att avialer ir ogiltigt, se artikel
101(2) i fordraget respektive 7 § konkurrenslagen [nu 2 kap. 6 § konkurrenslagen]. Den
svenska regeln om ogiltighet har utformats med den EG-rittsliga regeln som forebild. I
det av tingsriitten noterade réittsfallet anges bl.a. att syftet med fordragers ogiltighetsregel
Gr att den inre marknaden ska kunna fungera, att ogiltigheten kan dberopas av tredje
man och atr ogiltigheten kan berira alla verkningar av avalet eller besluter sdvil bakdir
som framit i tiden (C-453/99, Courage mor Crehan m.fl. Rittsfallssamling 2001 s. I-
06297, p. 20 och 22).”

17 Se's. 7 i hovrittens domar, mal nr FT 7412-08 och FT 7415-08.

18 Ses. 51 hovrittens domar, mal nr FT 7412-08 och FT 7415-06. Sammanfattningsvis uttalade
hovritten féljande avseende konkurrensbegrinsningen. Férsiljningssamarbetet mellan rittig-
hetshavarna blev verklighet genom att de anslét sig till ALIS, direke eller genom en stiftaror-
ganisation. ALIS i sin tur tillimpade for hoga ersittningsnivier. Aven om detta kunde tinkas
gynna rittighetshavarna sd gynnade det inte konsumenterna. Avtalen méjliggjorde dessutom
att endast ALIS dgde rite act uppléta licenser till en slutkonsument. En sidan férhandlings-
position skulle i och fér sig kunna ha accepterats dels om slutkonsumenten kunde fi en licens
pé ett storre antal verk, dels om detta skedde till ett rimligt pris. Ingen av dessa forutsittningar
var enligt hovritten i praktiken uppfyllda betriffande ALIS och dess tillimpning av anslut-
ningsavtalen. Dirtill kom att ALIS inte hade limnat information om vilka rittighetshavare
en eventuell masslicens skulle innefatta, vilket ytterligare férstirkde bilden av att ALIS age-
rande stdrde en sund konkurrens. Anslutningsavtalen ansdgs dirfor medféra en otilliten
paverkan i konkurrensrittsligt hinseende genom att priserna sattes for hogt, att utbudet
begrinsades samt att konsumenten inte fick en skilig del av den vinst som eventuellt uppnad-
des genom ALIS kollektiva frvaltning. Hovritten fann dirmed att Mediearkivet hade visat
att anslutningsavtalen och tillimpningen av dessa sivil till syfte som till effekt innebar en
konkurrensbegrinsning i den mening som avses i Artikel 101(1) FEUF respektive 2 kap. 1 §
konkurrenslagen. Genom det ovan anférda fann hovritten vidare att ALIS inte hade f6rmare
visa att nigot undantag var tillimpligt enligt Artikel 101(3) FEUF respektive 2 kap. 2 § kon-
kurrenslagen.

19 Ses. 10 i hovrittens domar, FT 7412-08 och FT 7415-08.
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Hovritten hinvisade direfter till Boliden-mélet som ett stéd for att ogiltighet
kan foreligga i det enskilda fallet®:

” Betriiffande svensk ritt har Higsta domstolen gett uttryck for den principiella utgings-
punkten att nigot generellt svar inte kan ges pé fragan om handlingar som strider mot
lagstadgade och ofta straffbelagda firbud ska anses ogiltiga. Frigan om ogiltighet fir
besvaras frin fall till fall med beaktande av bl.a. syfter med forbuder (NJA 1992 5. 717).
Hagsta domstolen har vidare uttalar ast der offentligriittsliga intresset av en fungerande
konkurrens utgir en omstindighet vid provningen av ogiltighetsfrigan (NJA 2004
5. 804).”

Hovritten analyserade direfter pa vilket sitt ogiltigheten kunde goras gillande
i de aktuella milen. De héga ersittningsnivier som ALIS yrkade till £6ljd av sin
taleritt forefaller ha haft stor betydelse vid provningen?!:

”Det dir klarlagt i méler arr ALIS hérleder sin ritt att fora talan om intring frin 5 § i
anslumingsavialen. Det dr siledes inte fraga om ndigon sedvanlig rittegdngsfullmalks
utan istiller om en exklusiv réiist for ALIS atr i eger namn vid domstol fora talan om
ersiittning pa grund av upphovsriittsintrdng. Det Gr vidare ostridigt att ALIS dger ritt
att nirmare bestimma ersiittningens storlek enligt 6 § i avtalen. Det ir genom anslut-
ningsavtalen som prissamarbetet forverkligas. Rittighetshavarna ger dirigenom upp sin
rétr att sjiilva paverka priser genom att de inte lingre kan triffa avtal. Konkurrensbe-
griinsningen blir siirskilt tydlig di ALIS i flera mal fortsatt ast yrka nyttjandeersittningar
pa alltfor higa nivéer trots att dessa nivéer tillbakavisats av domstolarna. Enligt hovriit-
ten kan detta agerande med fog uppfattas som att ALIS vill firmda Mediearkivet sdviil
som andra licenstagare att teckna avtal pa villkor som for licenstagarna dr mindre for-
mdnliga. Mot den bakgrunden finner hovriitten att den i avtalet stadgade riitten for
ALIS atr fora talan om intrdng Gr si néira knuten till det otilldma prissamarbetet atr
ogiltigheten bir anses triffa ALIS taleriitr i nu aktuellt mal. Tingsrittens domslut ska
dirfor faststillas.”

I akeuellt fall triffade siledes ogiltigheten foljdavtalet i form av att ALIS ddrmed
forlorar sin talerdtt for upphovsrittsintring. Varken tingsritten eller hovritten
gjorde ndgon mer ingdende prévning dir de diskutera hur omstindigheterna
skiljde sig 4t frin Boliden-maélet. Domstolarna argumenterade istillet for att
foljdavtalens ogiltighet foljde direkt av EU-domstolens praxis och att dven Boli-
den-mailet ger att ogiltighet kan foreligga i det enskilda fallet. Tyvirr ger
domarna i ALIS-madlen inte ngon nirmare ledning f6r vidden av ogiltigheten
eller svar pé frigan om ogiltighet i forhallande till ett samordnat forfarande.
Tingsritten antyder i sina domar att frigan om vidden av ogiltigheten skulle
provas i ett anhingiggjort men inte avgjort mal. I det mélet, mél nr T 11161-
07, Retriever Sverige ./. Administration av litterira rittigheter i Sverige, ALIS,
dom av den 30 november 2010 medgav dock svaranden talan varfor tingsritten

20 Ses. 10-11 i hovrittens domar, FT 7412-08 och FT 7415-08.
21 Ses. 11 i hovrittens domar, FT 7412-08 och FT 7415-08.
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inte gjorde ndgon prévning i sak avseende omfattningen av ogiltigheten varfor
denna friga fortfarande 4r obesvarad.

7. AVSLUTANDE KOMMENTARER - KONSEK-
VENSER OM KONKURRENSBEGRANSANDE
AVTAL INTE KAN ANSES VARA OGILTIGA
I FORHALLANDE TILL TREDJE MAN

Som framgdr ovan anser jag att det finns stdd i EU-rittslig praxis for att svenska
domstolar i en kommande provning skall komma dll ett annat slut an HD i
Boliden-malet. Som noteras ovan éppnar HD #dven upp for att s skulle kunna
vara fallet beroende p& omstindigheterna, dven om detta ir en 6ppning som har
kommenterats foga i doktrinen men som nu bekriftas av Svea hovritt i ALIS-
mélen, i vart fall nir det 4r friga om ett konkurrensbegrinsande avtal. Som
framgar ovan ger dock EU-domstolens praxis for att ogilitghet av f6ljdavtal skall
foreligga dven dé dessa grundas pa ett samordnat forfarande och inte ett avtal.

Om HD:s praxis skulle uppritthéllas och det inte skulle vara méjligt att ogil-
tigforklara ett foljdavtal som bygger pé ett samordnat forfarande skulle detta f3
absurda konsekvenser i manga fall.

Det dr mycket vanligt att kommersiella tvister provas i skiljenimnd och inte
i allmin domstol. Det dr enbart mojligt att fora talan om konkurrensrittens
civilritsliga verkningar i ett skiljeférfarande enligt 1 kap. 3 § lag om skiljef6r-
faranden. Aven om det redan idag finns en majlighet att fora en skadestindsta-
lan pa konkurrensrittslig grund enligt 3 kap. 25 § konkurrenslagen22 kan en
sadan process (som avgors i ett offentligt treinstansforfarande) inte alltid anses
vara processekonomiskt limplig, sirskilt med tanke pd att parterna hogst troligt
dr bundna av ett skiljeavtal — sdsom 4r vanligt i kommersiella avtal — och den
aktuella tvisten med stor sannolikhet innehéller dven andra grunder som ritte-
ligen bor prévas inom ramen f6r samma process, dvs. skiljeférfarandet. Ete skil-
jeforfarande har ju dven den fordelen att det kan vara konfidentiellt. Tvingas
kiranden att stimma i allmin domstol fir ju detta konsekvensen att hela forfa-
randet risker att komma till konkurrenters och tredje mans kinnedom i enlig-
het med offentlighetsprincipen.

Jag vill med ett ytterligare exempel illustrera det absurda i konsekvensen av
om konkurrensbegrinsande avtal inte ir ogiltiga i forhdllande till tredje man.
Ta som exempel en priskartell inom elbranschen dir priset héjs med X 6re/

22 For yterligare information om skadestandstalan se bl.a. Helene Andersson och Elisabeth Leg-
nerfilt (nu Eklund), Skadesténd vid brott mot konkurrensreglerna — ligger svensk lagstiftning
1 framkant?, ERT 2009 s. 295.
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kWh. Sésom i flertalet karteller sker prishdjningen till foljd av ett samordnat
forfarande. Kunderna sitter i linga exklusiva avtal och kan dirfér inte vinda sig
till andra leverantérer utan att begé avtalsbrott.

I och med att elavtalen mellan elbolagen och dess kunder ir foljdavtal 4r det
enligt NJA 2004 s. 804 inte méjligt att for kunderna att vicka talan for att ogil-
tigforklara avtalen utan de maste under en lingre tid fortsitta betala kartellpri-
serna. Det enda remediet f6r kunderna ir att fortsitta att betala kartellpriser och
ansoka om skadestdnd om ett antal dr och hoppas pd att f3 tillbaka pengarna.
Det kan inte girna vara detta som lagstiftaren har menat. Lat oss hoppas att
denna friga dn en ging kommer upp till domstolsprovning och att tydligare
overrdttspraxis kan utvecklas.
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